ホウカザイ カンケン by 清水 晴生
放火罪管見（清水）87
曇△
西囲 説
放火罪管見
清水晴生
1
2
3
4
問題の所在
公共の危険概念の二義性
延焼危険の判断
延焼危険の認識
1問題の所在
（1）市街地の駐車場で他人の車に火をつけ、3．8m離れたところにとまっ
ていた別の車や、さらにその車から0．9m離れてとまっていたもう一台の
車にまで延焼の危険を及ぼしたという事案では、離れてとまっていた建造
物等以外の物件（109条2項または110条物件）である2台の車に及んだ
延焼の危険をもって刑法110条1項にいう「公共の危険（1）」としてよいかが
争われた。
臼一α9m一剛臼一a8m一禽（6）
その問題性は、広い空き地の真ん中で他人の本（110条物件）をふた山
ほどもってきて順番に燃やそうという場合、一っめの山に火をつけてもう
一っの山に延焼の危険が及べば110条1項が成立してしまうというのでは
（1）この問題は基本的には刑法109条2項や110条2項の「公共の危険」についても同様
にあてはまる。
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公共危険犯という実質に反しており、殿棄罪に相当するものを重く処罰す
ることになり不当である、さらに一度に燃やしたなら公共の危険が発生し
たことにはならず不合理である（2）ということにある。
最高裁は次のように判示した。「所論は、刑法110条1項にいう『公共
の危険』は、同法108条、109条所定の建造物等への延焼のおそれに限ら
れる旨主張する。しかし、同法110条1項にいう『公共の危険』は、必ず
しも同法108条及び109条1項に規定する建造物等に対する延焼の危険の
みに限られるものではなく、不特定又は多数の人の生命、身体又は前記建
造物等以外の財産に対する危険も含まれると解するのが相当である。そし
て、市街地の駐車場において、被害車両からの出火により、第1、第2車
両に延焼の危険が及んだ等の本件事実関係の下では、同法110条1項にい
う『公共の危険』の発生を肯定することができるというべきである」（3）。
《公共の危険の内容》
判「「例 学説溝馨の雛劃・、
・刑法110条1項にいう「公共の危i
険」は、必ずしも同法108条及びi
109条1項に規定する建造物等に対i
する延焼の危険のみに限られるもi
のではなく、不特定又は多数の人i
の生命、身体又は前記建造物等以i
外の財産に対する危険も含まれる
・市街地の駐車場において、被害車i
両からの出火により、第1、第2i
車両に延焼の危険が及んだ等の本i
件事実関係の下では、刑法110条i
1項にいう「公共の危険」の発生i
を肯定することができる
・広い空き地の真ん中で他人の本
（110条物件）をふた山ほどもっ
てきて順番に燃やそうという場
合、一つめの山に火をつけてもう
一つの山に延焼の危険が及べば
110条1項が成立してしまうとい
うのでは公共危険犯という実質に
反しており、殿棄罪に相当するも
のを重く処罰することになり不当
である
・一度に燃やせば公共の危険が発
生したことにはならず不合理であ
る
（2）西田『刑法各論第四版』283頁。
（3）最高裁平成15年4月14日決定刑集57巻4号447頁。本件評釈として、立石二六「一
刑法110条1項にいう『公共の危険』の意義二市街地の駐車場において放火さ
れた自動車から付近の2台の自動車に延焼の危険が及んだことなどをもって刑法110
条1項にいう『公共の危険』の発生が認められた事例」現代刑事法6巻8号98頁以
下、古川伸彦「1刑法110条1項にいう『公共の危険』の意義2市街地の駐車
場において放火された自動車から付近の2台の自動車に延焼の危険が及んだことなど
をもって刑法110条1項にいう『公共の危険』の発生が認められた事例」ジュリスト
1275号179頁以下など参照。
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（2）他方、リーダー格の甲の指示どおり、子分の乙と丙がXのバイク
（110条1項）を燃やしたが公共の危険も生じさせたとき、共謀共同正犯
たる甲に110条1項の罪が成立するためには、この公共の危険発生につい
ての認識は必要か、ということも争われている。
必要ないとなれば甲にはただちに110条1項にっいての共謀共同正犯
（仮に自分のバイクを燃やさせた場合でも直ちに同条2項の共謀共同正
犯）が成立し、錯誤を論じる余地はないことになる。周りに燃え移ること
がないように場所を指定したのに、乙と丙がそれに背いたという場合でも
同様ということになる。
しかし最高裁は、「刑法110条1項の放火罪が成立するためには、火を
放つて同条所定の物を焼熾する認識のあることが必要であるが、焼熾の結
果公共の危険を発生させることまでを認識する必要はないものと解すべき
である」（4）とした。
（4）最高裁昭和60年3月28日判決刑集39巻2号76頁。谷口正孝裁判官による意見が付さ
れている。いわく「認識必要説をとる場合と不要説をとる場合とでは、共謀共同正犯
論に従つて共同正犯の成立を肯定する判例の立場のもとでは、110条1項の罪の共同
正犯の成立にっいて異なる結論を導くばかりでなく、不要説をとる場合その結論の支
持し難いもののあることを注意しておきたい。
すなわち、本件においては、被告人は、Cを介してE及びFと順次共謀を遂げたと
されているのであるが、被告人がCらに指示した内容が、『Aらの単車を潰せ』『Bの
単車でもかまわない』ということであり、進んで『燃やせ』ということであつて、そ
の単車を何処で、どういう方法で燃やすかについては何ら指示するところがなく、被
告人としては、Cを介しE及びFらが単車を燃やすことにより公共の危険が発生する
ことについて認識するところがなかつた場合を考えよ。その場合、実行行為を分担遂
行した右E及びFにおいて川久保方一階応接間南側のガラス窓から約30センチメート
ル離れて同家軒下に置かれたB所有の自動二輪車に原判示の如き方法を用いて放火し
たとき、被告人の罪責はどうなるのか。この場合、被告人に対して成立する共謀の内
容は器物損壊の限度に止まるものというべきであろう。然るに、現に右Eらの行為に
より実現したところは110条1項の罪であつた（同人らについて公共の危険発生の認
識の備わつていたことは記録上明らかである。）。
もし、本件が右の如き場合であつても、多数意見に従う限り、被告人も又110条1
項の罪の共同正犯の罪責を免れないということになる。この結論は明らかに不当であ
る。右の場合は、いわゆる共犯における錯誤の問題として処理するのが正しい方法と
いうべきではなかろうか。
二然し、本件においては、被告人としてもE及びFらの実行行為者においてB所有
の単車に対する放火行為により『一般人をして延焼の危惧感を与えること』の認識を
備えていたことが記録上肯認できる場合であるから、被告人においても110条1項の
罪の共同正犯としての罪責を免れない」（同77頁以下）。
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《公共の危険の認識》
刑法110条1項の放火罪が成立すi
るためには、火を放つて同条所定の1
物を焼熾する認識のあることが必要i
であるが、焼熾の結果公共の危険をi
発生させることまでを認識する必要i
はない
・必要ないとなれば、甲にはただ
ちに110条1項についての共謀共
同正犯（仮に自分のバイクを燃や
させた場合でも直ちに同条2項の
共謀共同正犯）が成立し、錯誤を
論じる余地はないことになる
・周りに燃え移ることがないよう
に場所を指定したのに、乙と丙が
それに背いたという場合でも同様
ということになる
2公共の危険概念の二義性
一般に、刑法108条および同109条1項は抽象的危険犯であり、そこで
の構成要件該当結果は焼損であり、公共の危険はそのとき擬制されるとさ
れている。つまり公共の危険は例外的な場合を除き、現在・現住建造物の
焼損の中に読み込まれている。したがってそこでの「公共の危険」の中心
的な内容をなすのは（それらの罪の重い法定刑を基礎づけうる）内部的な
生命・身体への危険であり（5）、延焼危険という意味内容はやや周縁的なも
のであろう（6）。
これに対して、刑法109条2項、同110条は具体的危険犯であるとさ
れ、焼損と公共の危険との関係は刑法108条、同109条1項の場合とや
や異なる。刑法109条2項および同110条における公共の危険の中心的
な意味内容は、焼損に含まれうる内部的生命・身体の危険よりもむしろ
（5）林幹人「放火罪における現住性の意義」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法の争
点』（ジュリスト増刊新・法律学の争点シリーズ2）219頁は、「現実に住居として
使用されている場合、本罪の成立を認めえないとすべきものとは思われない。なぜな
ら、人の住居、すなわち、人の生活の拠点・基盤は、それだけで重要な価値があるか
らである。もちろん、住居には人がいることが多く、それに放火したときの、人の生
命・身体の危険、そして、先に述べた公共の危険の故に、本罪の法定刑の上限は極め
て重いのであるが、下限を考慮すれば、本罪の本体は、公共の危険と合わせて、住居
そのものの侵害にあると解することは可能と思われる」とする。
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外部において具体的に認められなければならない。そこでのいわば延焼
の危険としての公共の危険については（その範囲の問題とは一応別に）
いくつかの要素が析出されえ、①客体が時間的に長く燃え続ければその
他に延焼する危険も増大するという意味での延焼の継続可能性という要
素、②場所的に伝播する可能性があれば足りるとされる意味での燃焼
の拡大可能性という要素、③客体の性質や材質における燃えやすさや炎
の大きさと関わる意味での燃焼の容易性という要素、④発見の困難さや
場所的・物理的な消火活動の困難さという燃焼の消火困難性という要素
などが見出されうる。このような刑法109条2項、同110条の公共の危
険についてまとめれば、それは内部の現在・現住者の生命・身体危険に
対するよりもむしろ外部の具体的に想定されなくともよい不特定者の法
益への延焼危険が中心的なものであると考えられる（それはあえてその
中の人の生命・身体までを具体的にとらえることを必ずしも要せず財
産・建造物への延焼ととらえることで足りるという意味では、むしろ公
共の危険の点については実質的により抽象的とさえいえよう）。っまり
火災が鎮火せずに燃え広がる、拡大するという性質が重視されうる（7）。
（6）このような意味では抽象的危険犯のほうがむしろ、公共危険に対する意味ではなく
現住ないし現在する人に対する意味ではその内容・実質においてより具体的であると
さえいえよう。
またこのとき、まさに現住の具体性が間題となる。判例は居住者全員を殺害してか
ら火をつけた場合（大審院大正6年4月13日判決刑録23輯312頁）や一人暮らしの者
が自分の住んでいる家に火をつけた場合（大審院大正昭和7年5月5日判決大刑集11
巻595頁）を非現住としてきたが、他方、交代で泊まらせていた従業員を旅行に行か
せ、その間に火をつけた場合について、旅行後は宿泊の継続がないことを知らせてい
なかったことや、鍵も回収していなかったことなどを認定して、「使用形態に変更が
なかった」として現住性を肯定した（最高裁平成9年10月21日決定刑集51巻9号755
頁）。
しかし居住・生活する可能性のある者の全員が一定期間ほぼ確実に立ち寄る可能性
のないような遠方への旅行に出かけた場合にまで、かなりの程度に抽象化された現住
性を肯定してよいかには疑間が残る。たとえば、二人暮らしをしていて、そこの娘が
3ヶ月のホームステイのために海外に旅立ったあと自宅に火をつけたという場合、1
泊2日の体験入居が人気の（近隣でもそのことがよく知られている）住宅展示場の建
物で、日常生活に最低限必要な家財道具が整い、希望者がいれば体験入居も継続して
実施されることになっていたという場合、リフォーム中の2ヶ月間、家族は全員マン
スリーマンションに移り住んでいた間の自宅というような場合にまで現住性を肯定す
べきは疑問であり、現住性要件を過度に緩やかに解すべきではなかろう。
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《公共の危険（の中心的な内容）の二義性》
刑法麹8条・萄9条窪頓璽饗業の危険．刑法109条2項羅麹条の饗奨の危険1
（重い法定刑を基礎づけうる）内i火災が鎮火せずに燃え広がるとい
部的な生命・身体への危険 う性質が重視されるところの、外部
iの、具体的に想定されなくともよい
i不特定者の法益への延焼危険
3延焼危険の判断
109条2項および110条における公共危険・延焼危険の評価に関して
は、108条ないし109条1項に限定すべきとする説（限定説）と限定を要
しないとする説（無限定説）とが対立し、近時はさらに、公共の危険の内
容を客体の価値から限定しようとする見解も主張されている（8）。
しかし、無限定でよいとした場合の問題点は上記したとおりであるし、
また価値の低い客体を介して価値の高い客体へ延焼することもありうるこ
とからすれば、客体の価値から限定する試みが説得力をもつとは思われな
（9）いo思うに、延焼危険を評価すべき対象については、次のような区別ないし
二重の基準が妥当しよう。すなわち、①延焼危険を評価すべき対象が108
条および109条1項物件である場合は、生命・身体への抽象的危険が及び
（7）長井圓「放火罪の構成要件と危険概念」現代刑事法5巻7号29頁も方向性としては
近いように思われる。すなわち「「公共の危険』と『延焼の危険』とは、基本的に一
致し事実上も一致することが多いとしても、区別されねばならない。「公共の危険』
は、前述のように、『不特定多数人の生命・身体への抽象的危険』であって、必ずし
も焼損された客体から外部の建造物等への延焼危険の発生を要件とするものではな
い。現住建造物の『内部に存在する人』であっても、そこへ出入りする多数人の数が
変動するような場合には、「不特定多数人』ゆえに『概括的な故意・過失による殺傷
罪』として捕捉困難であるから、『公共の危険』があると考えるべきであろう」と。
また島田聡一郎「放火罪の故意と公共危険の認識」現代刑事法5巻7号42頁も、公共
の危険の認識は108条、109条1項の故意よりも広いとする。
（8）曲田統「放火罪における公共の危険」西田典之・山口厚・佐伯仁志編「刑法の争
点』（ジュリスト増刊新・法律学の争点シリーズ2）222頁、小林憲太郎「公共の
危険の意義」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選II各論［第6版］』（別冊
ジュリスト190号）175頁。
（9）大塚裕史「刑法110条1項にいう『公共の危険』の意義」『平成15年度重要判例解
説』（ジュリスト臨時増刊1269号）176頁は「財産的価値が一定以上のものに限定す
る理論的根拠も明らかでない」という。
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うるから従来どおり延焼危険、公共の危険が認められる。②延焼危険を評
価すべき対象が109条2項および110条物件である場合は、延焼可能性の
観点から逆にむしろ客体物件と一体的であると見るべき範囲のものについ
ては、それを延焼物件すなわち「周り」とみなすべきではない。一体とは
いえない実質がある場合に初めてそれは延焼可能性のある「周り」とみな
されるべきであり、それがその先の更なる延焼可能性を含みうることから
その価値（の限定性）は間われなくてよい。
荒野の一軒家事例は周りがない場合であり、最高裁平成15年4月14日
決定はむしろ「なかった周りを作り出した」点に間題がある。荒野の一・軒
家の隣に車が止まっているとしたようなものである。
延焼危険懇評価載織ぎ対象
麺8条お漢び麺9条玉項物件 麺9条2項および斑⑧条物件
，鵠早穣蟻哩窺羅1客驚灘探朧辮豚雲
4延焼危険の認識
では109条2項および110条において延焼危険・公共危険の認識を要す
るか否かという点にっいてはどうか。
確かに体系論を前提とすれば本来的に必要だというべきである。しかし
不要とする主張の意図もわからないではないともいえよう。というのも客
観的には存在するが主観的にはないという場合は通常はあまり想定されえ
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ないからである。
しかし上記したように、想定は不可能ないし困難というわけでもない。
タバコの不始末で火事を起こしても失火罪でなく延焼罪が成立してしまい
不当だと指摘されているとおりであろう（10）。共謀共同正犯における不都合
や、損壊罪の結果的加重犯となってしまうという指摘も妥当しよう。した
がってやはり必要と解すべきである。
では、延焼危険の認識を要求するとそれは108条ないし109条1項の未
必故意となってしまうという批判に対してはどのように返答すべきであろ
うか。
認容でなしに認識にとどまるので区別可能であるとの主張はあまり説得
的ではなかろう。認識をもって行為に出ている以上、認容も認められうる
ケースが少なくないと思われるからである。
逆に認識を不要とする立場から過失は必要だとする主張（11）があるが、
これも過失が否定されることはほとんど考えられないからあまり有意義な
主張であるとは思われない。
思うに、すでに見たように、108条および109条1項における（公共危
険を含む）客体焼損は主に内部的・実質的な生命・身体への危険を含み、
これに対して109条2項および110条の公共の危険は主に外部的・抽象的
な延焼危険であって、両者はその中身を異にする。したがって、公共の危
険（の中心的な内容）の二義性にかんがみれば、109条2項ならびに110
条において公共の危険（延焼危険）の認識を要求したとしても、ただちに
108条ないし109条1項客体に対する未必的認識まで認めることにはなら
ない。
（本学法学部・法科大学院准教授）
（10）山口厚『刑法各論［補訂版］』384頁以下。
（11）西田・上掲書281頁。
